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Par Pierre Esplugas-Labatut, Professeur de droit public à l’Université Toulouse 1 Capitole, Institut Maurice Hauriou

Le professeur Serge Regourd fut incontestablement durant sa carrière universitaire un défenseur convaincu du service public. Il le démontra en particulier de manière magistrale dans son article publié à la Revue de droit public et de science politique en 1987 intitulé « Plaidoyer pour un procès en cours »​[1]​. Cette étude fut rédigée dans un contexte où les considérations idéologiques, voire politiques, entre tenants du service public​[2]​ et ceux qui en avaient une vision plus critique​[3]​ n’étaient pas absentes. Un des éléments de la controverse portait sur la catégorie émergente des services publics dits « constitutionnels ». On sait en effet que le Conseil constitutionnel a affirmé en 1986 que « la nécessité de certains services publics découle de principes ou de règles de valeur constitutionnelle »​[4]​. En consacrant une partie de ma thèse de doctorat à ces « services publics constitutionnels »​[5]​, je n’imaginais pas - naïvement - entrer également dans ce débat. J’ai en effet pu constater à l’époque dans mon université comme doctorant, étiqueté, à tort ou à raison, « constitutionnaliste » et disons « non à gauche », que traiter de cette thématique, s’agissant d’une notion traditionnelle de droit administratif connotée idéologiquement, pouvait susciter des réserves. Ces dernières ont été relayées par ailleurs plus récemment par une partie de la doctrine qui estime que le service public est resté à l’écart du mouvement de constitutionnalisation​[6]​. 
Plus de trois décennies après la jurisprudence constitutionnelle de 1986, il est pourtant l’heure de faire le bilan de manière apaisée sur ce que sont ces « services publics constitutionnels ». A l’image d’autres jurisprudences, par exemple sur le contrôle de constitutionnalité des directives donnant un sens tardif à l’article 88-1 de la Constitution​[7]​, celle sur les « services publics constitutionnels » a eu un « effet-retard ». Il fallut en effet attendre les lois, adoptées à la fin des années 1990 au début des années 2000, de modification des statuts de services publics économiques intervenant sur un marché pour mesurer le sens et la portée que l’on pouvait donner à cette catégorie. Le bilan est que, qu’on le veuille ou non, cette catégorie existe dans notre droit positif (I.). Pour autant, il est exact que sa portée reste relative, si ce n’est nulle (II.).

I. L’existence d’une catégorie de services publics constitutionnels
Les services publics constitutionnels sont-ils une notion ? Pour ce qui concerne le volet « service public », le débat est ancien, voire stérile. Nous nous rattachons simplement sur ce point bien volontiers à la distinction du doyen Vedel entre les « notions conceptuelles » et celles « fonctionnelles »​[8]​. Sans pouvoir effectivement se laisser enfermer par une définition stable et homogène, le service public continue encore, quand bien même il aurait perdu de son lustre, à exercer, dans une certaine mesure, une fonction essentielle dans la définition du droit et du contentieux administratifs et serait à ce titre au moins une « notion fonctionnelle ».
Si l’on suit le raisonnement formaliste et logique du Conseil constitutionnel dans sa jurisprudence de 1986, un service public devient « constitutionnel » si l’on peut le déduire d’un droit ou principe constitutionnel. Toute la question est alors d’identifier quels sont les droits ou principes de cette nature auxquels on peut rattacher un service public. Le Conseil constitutionnel n’a eu l’occasion jusqu’à présent que de donner des exemples négatifs de tels services publics (service public bancaire​[9]​ et notamment du crédit​[10]​ et celui de la communication audiovisuelle​[11]​). De plus, les comptes–rendus de délibération, désormais disponibles en ligne, ne mentionnent curieusement pas la décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 1986 ce qui nous prive d’un éclairage rétrospectif. 
Une première partie de la réponse peut être donnée par une distinction simple que nous avions proposée entre services publics mettant en œuvre le principe de souveraineté nationale et ceux tendant à concrétiser des « droits-créances » tirés du Préambule de la Constitution de 1946​[12]​. Ce principe ou droits resteraient en effet purement théoriques s’ils n’étaient pas portés concrètement par des moyens que sont les services publics. Pour le dire autrement, l’Etat est souverain parce qu’il peut s’appuyer sur l’armée, la justice, la police ou qu’il peut prélever des impôts ou organiser ses relations diplomatiques par des services publics. Il satisfait en outre à sa mission civilisatrice et de solidarité parce qu’il peut s’appuyer sur les services publics de l’Education, de la santé ou de la sécurité sociale. Cette distinction a pour effet, d’une part, de conférer par nature un monopole à l’Etat pour l’exercice des services publics de souveraineté. Elle a pour conséquence, d’autre part, que les services publics tendant à la mise en œuvre les droits créances doivent être pris en charge par des personnes publiques (y compris des collectivités territoriales), ou tout au moins placés sous leur contrôle, mais surtout peuvent être renforcés par l’initiative privée. En d’autres termes, des cliniques ou des écoles privées peuvent en parallèle appuyer l’action des établissements publics d’enseignement ou de santé pour satisfaire le droit à la protection de la santé​[13]​ et le devoir de l’Etat d’organiser un enseignement public​[14]​.  
C’est en fonction de cette lecture que l’on pourrait comprendre la jurisprudence constitutionnelle dite Privatisations de 1986. En effet, le contexte politique de l’époque est celui de privatisations voulues par le gouvernement dirigé alors par Jacques Chirac. Cette jurisprudence serait censée s’opposer aux privatisations de certains services publics pour lesquels il y a discussion. Le cas le plus topique serait celui du service public pénitentiaire pour lequel le ministre de la Justice de l’époque, Albin Chalandon, s’était exprimé en faveur de prisons dites « privées »​[15]​. Le doyen Favoreu, que l’on peut imaginer avoir été consulté tant un article qu’il a consacré à ce sujet parait orienté, a tenté de déminer l’inconstitutionnalité d’un projet qui admettrait que le service public pénitentiaire en tant que chargé de l’exécution de peines, par opposition aux services publics chargés du prononcé des peines, soit traité par le secteur privé​[16]​. Le Conseil d’Etat a cependant apporté une réponse nuancée, reprise par la loi en définitive adoptée​[17]​ et confirmée par le Conseil constitutionnel​[18]​, en distinguant entre les missions de surveillance dont il est exclu qu’elles soient assurées par des personnes car relevant précisément de la souveraineté de l’Etat et les tâches de gestion (du type maintenance, blanchisserie ou cantine) qui peuvent faire l’objet d’un contrat de délégation à des personnes privées​[19]​.
La difficulté n’est pas épuisée avec l’identification de services publics qui seraient déduits de l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « tout bien, toute entreprise, dont l'exploitation a ou acquiert les caractères d'un service public national (…), doit devenir la propriété de la collectivité ». Même si la portée de cette disposition est  incertaine​[20]​, il reste que, formellement, est donc un service public constitutionnel tout « service public national ». A ce titre, le Conseil constitutionnel a logiquement vérifié, à l’occasion du changement de statut de France Télécom d’établissement public en société commerciale, que cette entreprise avait bien conservé son caractère de service public national conformément à l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946​[21]​. De la même manière, le fait qu’ultérieurement les rédacteurs des projets de loi de privatisation de France Télécom et GDF aient cherché à contourner l’obstacle constitutionnel de l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946​[22]​ montre que ces entreprises, en tant que service public national, comme elles l’étaient avant leur privatisation, sont bien un service public constitutionnel dont la Constitution interdit a priori la privatisation. 
Il convient cependant encore de préciser ce qu’est un service public « national ». En principe, selon une distinction établie, est un tel service celui qui relève de l’Etat par opposition aux services publics locaux relevant d’une collectivité territoriale. La question est toutefois plus complexe lorsque le service est réalité éclaté sur le territoire national entre plusieurs structures du type établissements publics ou sociétés comme pour le service public de la santé ou celui de l’éducation nationale. A ce titre la question s’est posée s’agissant de la privatisation de certaines sociétés d’autoroutes. En l’occurrence, le Conseil d'État a retenu une conception stricte d’un « service public national » au sens de l'alinéa 9 du Préambule de 1946. Il a en effet jugé que le système de construction et d'exploitation de réseaux autoroutiers n'est pas un service public national dès lors qu'aucune des sociétés en présence ne s'est vue attribuer de concession à l'échelon national pour l'ensemble des autoroutes​[23]​. Cette solution peut sans doute être contestée si l’on suit la définition donnée par le code de la voirie routière du domaine public routier national qui est « constitué d'un réseau cohérent d'autoroutes et de routes d'intérêt national ou européen »​[24]​. Plus largement, si l’on suit la position du Conseil d’Etat, par exemple, les services publics de la santé, de la sécurité sociale, de l’Education ou de la télévision étant organisés au plan local, cela les prive de la qualité de service public national. Il reste que le rétrécissement dans ces conditions du champ de la catégorie des services publics constitutionnels contribue d’autant plus à en réduire leur portée.

II. La portée relative de la catégorie des services publics constitutionnels
La portée voulue par le Conseil constitutionnel accordée aux services publics constitutionnels est d’interdire leur privatisation​[25]​. Elle peut être en réalité plus large pour les services publics constitutionnels de souveraineté dont la nature même implique d’être exercée par l’Etat français et non une institution supranationale. Cette prescription peut toutefois logiquement être contournée en cas de révision constitutionnelle. Ainsi, une telle révision a autorisé, en 1992 et 1999, le transfert à une institution supranationale des services publics de souveraineté de la monnaie avec la création d’une monnaie unique à la suite du traité de Maastricht ou d’une partie de celui de la justice avec le jugement de certaines infractions parmi les plus graves par la Cour pénale internationale à la suite du traité l’instituant​[26]​.
Pour les services publics mettant en œuvre les droits créances de 1946, le droit constitutionnel ne s’opposerait qu’à une privatisation qui réduirait le secteur public au point de ne plus permettre un égal accès de chacun au service public en tous points du territoire. Il est un fait que l’appréciation de cet égal accès de chacun en tous points du territoire est nécessairement subjective si bien qu’il est difficile d’évaluer  dans ce cas la portée de la prescription constitutionnelle.
L’enjeu central réside en fait dans les conséquences induites par l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 concernant potentiellement les services publics économiques dont la privatisation peut être envisagée. Cette disposition est en effet ambiguë. Au cours des travaux préparatoires de la première Assemblée constituante, René Capitant avait estimé qu’elle constituait une tautologie​[27]​. Malgré cette incertitude sur le sens à donner, des parlementaires n’ont pas hésité à plusieurs reprises à contester, au regard de l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946, devant le Conseil constitutionnel le changement de statut, puis de la privatisation de services publics intervenant sur le marché. Cependant, à chaque fois, le juge constitutionnel ne répondit pas à l’attente des saisissants et déclara le moyen inopérant. Ainsi, lors de la transformation d’établissement public industriel et commercial en société anonyme de GDF​[28]​ et La Poste​[29]​, le Conseil constitutionnel se borna à relever que les entreprises concernées étaient toujours détenues majoritairement par l’Etat et avaient conservé leur mission de service public national. Il se réservait toutefois expressément l’hypothèse d’une loi ultérieure où l’Etat abandonnerait sa participation majoritaire. 
Pour autant, l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 ne constitua pas un verrou davantage solide à l’occasion de lois privatisant effectivement ces services publics économiques. Il faut dire que les rédacteurs des projets de loi de privatisation des entreprises concernées furent particulièrement habiles pour contourner la difficulté constitutionnelle. Concernant France Télécom, leur raisonnement, préparé par un rapport d’information du sénateur Gérard Larcher​[30]​, consista à désolidariser par le service public, au sens matériel, des communications électroniques de l’entreprise au sens organique susceptible d’en assurer la charge sur la base d’un décret pris après appel d’offres​[31]​. Il reste qu’au plan constitutionnel France Télécom n’étant plus, dans la loi, un service public national, l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 n’avait plus vocation à s’appliquer. Un doute persistait cependant sur la validité, au plan constitutionnel, d’un tel montage dès l’instant où le Conseil constitutionnel en 2003 n’avait délibérément pas été saisi​[32]​. Les syndicats de France Télécom avaient en effet alerté à l’époque les parlementaires de l’opposition socialiste du risque d’inconstitutionnalité du texte de loi portant statut de cette entreprise. Quoique non confirmé ultérieurement par le Conseil constitutionnel​[33]​, ce risque résultait effectivement du maintien du statut de fonctionnaires à une partie des agents de France Télécom sans que cette société ne reste, au vu de la loi, un service public​[34]​. De plus, il a été fait valoir en doctrine que France Télécom avait en réalité conservé dans la loi des missions de service public national notamment pour les besoins de la défense nationale et de la sécurité publique ce qui aurait donc dû être opposé à sa privatisation​[35]​.
En revanche, le Conseil constitutionnel a confirmé explicitement  la licéité de ce raisonnement à propos de la privatisation de GDF selon des modalités un peu différentes compte tenu du fait que les obligations de service public avaient été réparties entre l’ensemble des opérateurs présents sur le marché​[36]​. De la même manière que France Télécom, GDF n’étant plus dans le texte de loi un service  public national, l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 devenait inopérant. GDF pouvait d’autant moins revendiquer cette qualité que le Conseil constitutionnel considère, dans le prolongement de la position déjà exprimée par le Conseil d’Etat​[37]​, qu’un service public national au sens de l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946, sans toutefois qu’aucunement cela ne résulte formellement du texte, doit être exercé par une seule entreprise. La condition de monopole ainsi exigée, même pour un service public résultant d’une disposition du Préambule de la Constitution de1946, tend donc à réduire encore plus la portée de la notion de service public constitutionnel. Si l’on pousse la logique jusqu’ici suivie, cela impliquerait donc de ne pas considérer non plus, par exemple, la SNCF comme un service public national car, d’une part, les transports ferroviaires régionaux sont organisés au niveau de la région​[38]​ et, d’autre part, cette entreprise ne dispose pas nécessairement d’un monopole si le service est attribué sur la base d’un contrat de service public. 
Il aurait été pourtant possible de comprendre l’expression « service public national » au sens matériel sans que cela n’induise qu’il soit confié à une seule entreprise​[39]​. De ce point de vue, un service public constitutionnel est celui qui, dans son essence, contribue à garantir les intérêts essentiels de la nation conformément d’ailleurs à l’intention des rédacteurs de l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946​[40]​. C’est donc la préservation de ces derniers qui justifie l’obstacle à une privatisation. En ce sens, la qualité de service public constitutionnel au sens matériel aurait pu s’appliquer, par exemple, à l’exploitation de réseaux d’autoroutes ou celle d’aéroports ou à la production et distribution d’énergie conçues comme des activités vitales pour les intérêts de la  nation même si telle n’ont pas été en définitive les solutions adoptées par le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel. De ce même point de vue, on pourrait contester la décision de ce dernier de ne pas considérer l’exploitation des aérodromes de Paris comme un « service public constitutionnel » compte tenu du caractère stratégique de cette activité pour le territoire national​[41]​.  
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